













































こうした問題を扱った日本の裁判例として、最判平成 2 年 11 月 8 日判

















( 1 ) この判決の評釈として、窪田充見「スキー場における転落事故と管理者の過失」民商法
雑誌 104 巻 5 号 668 頁〔1991 年〕、および梅津和宏「スキーヤーがクレバスに転落して負
傷した事故につきスキー場の管理者の過失を否定した事例」判例タイムズ 790 号〔平成 3
年度主要民事判例解説〕80 頁がある。





















礎づける事情が民法 722 条 2項における被害者の過失を基礎づける事情と
して扱われることは、損害賠償責任を発生させるための判断を希薄化させ








































(訳は、山本和人『ドイツ民法Ⅱ (債務関係法) (調査資料 2015-1-a：基本情報シリー
ズ⑳)』(国立国会図書館調査及び立法考査局、2015 年) によった。)
( 5 ) ドイツ法における議論を紹介したものとして、前田達明「Hans Stoll 著『自己の危険に
基づく行為』(Das Handeln auf eigene Gefahr, 1961)」法学論叢 85 巻 4 号〔1969 年〕68 頁
以下〔同『判例不法行為法』(青林書院、1978 年) 231 頁以下に所収〕がある。
( 6 ) 潮見佳男『不法行為法 I〔第 2版〕』(2009 年、信山社) 435 頁、𠮷政知広「被害者の意
思的な関与による不法行為規範の変容――契約における不法行為責任に関する規律、被
害者の同意、危険の引受け」現代不法行為法研究会編『不法行為法の立法的課題』(商事























( 7 ) Hartmut Oetker, in : Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, Bd. 2
Schuldrecht Allgemeiner Teil, 7. Aufl., 2016, § 254 Rn. 64 (以下では「MünchKomm
/Oetker」として引用) ; Jens Ekkenga u. Thilo Kuntz, in : Bürgerliches Gesetzbuch mit
Einführungsgesetz und Nebengesetzen, begründet von Soergel, Bd. 3/2, 13. Aufl., 2014, §
254 Rn. 68 (以下では「Soergel/Ekkenga u. Kuntz」として引用) ; Arndt Teichmann, in :
Jauernig Bürgerliches Gesetzbuch, 16., neubearbeitete Aufl., 2015, § 254 Rn. 14, 17 (以下
では「Jauernig/Teichmann」として引用) ; Gottfried Schiemann, in : J. von Staudingers
Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit Einführungsgesetz und Nebengesetzen,
Buch 2 : Recht der Schuldverhältnisse, 2017, § 254 Rn. 62 (以下では「Staudinger/
Schiemann」として引用)．
( 8 ) MünchKomm /Oetker, a. a. O. (Anm. 7), § 254 Rn. 65 ; Soergel/Ekkenga u. Kuntz, a. a.
O. (Anm. 7), § 254 Rn. 70 ; Jauernig/Teichmann, a. a. O. (Anm. 7), § 254 Rn. 17 ;
Staudinger/Schiemann, a. a. O. (Anm. 7), § 254 Rn. 62.
147(313)
損害発生に被害者が意図的に関与した場合の損害賠償責任の減免に関する序論的考察
1961 年 3 月 14 日
( 9 )























( 9 ) Urteil des BGH vom 14. 3. 1961 (VI ZR 189/59), BGHZ 34, 355.
(10) 例えば、鉄道の操業による危険から生じた損害については、Josef Unger, Zugleich ein
Beitrag zur Kritik des deutschen Entwurfs., 1891, S. 49 を参照 (なお、書籍が入手できな
かったため、https : //books.google.co.jp/books?id=D-oMAAAAYAAJで閲覧した (2018
年 4 月 23 日最終確認))。






(訳は、山本和人『ドイツ民法 II (債務関係法) (調査資料 2015-1-a：基本情報シリーズ
⑳)』(国立国会図書館調査及び立法考査局、2015 年) によった。)





































(13) Urteil des RG vom 29. 3. 1909 (VI ZR 163/08), Recht 1909, 1680.
(14) Flad, Handeln auf eigene Gefahr. Zugleich ein Beitrag zur Beurteilung der sogenannten
Gefälligkeitsfahrten., Recht 1919, 13.
(15) Urteil des RG vom 19. 6. 1933 (VI ZR 74/33), RGZ 141, 262.
(16) Flad, a. a. O. (Anm. 14), S. 16.







































(18) Flad, a. a. O. (Anm. 14), S. 15.
(19) Flad, a. a. O. (Anm. 14), S. 18.
(20) Flad, a. a. O. (Anm. 14), S. 17.
(21) Flad, a. a. O. (Anm. 14), S. 19.
(22) Urteil des RG vom 19. 6. 1933 (VI ZR 74/33), RGZ 141, 262.
(23) Urteil des BGH vom 17. 5. 1951 (III ZR 57/51), BGHZ 2, 159.
150 (316)
した連邦通常裁判所 1951 年 5 月 17 日判決を紹介する。
【1】ライヒ裁判所 1933 年 6 月 19 日判決
(24)
未成年であった Xは、Yに誘われて、Yが所有・運転するオートバイ





















(24) Urteil des RG vom 19. 6. 1933 (VI ZR 74/33), RGZ 141, 262.






(訳は、山本和人『ドイツ民法Ⅱ (債務関係法) (調査資料 2015-1-a：基本情報シリー
ズ⑳)』(国立国会図書館調査及び立法考査局、2015 年) によった。)













【2】連邦通常裁判所 1951 年 5 月 17 日判決
(30)
亡 Aは、Yの父が所有し、Yが運転するトラックに有償で同乗してい












請求を 3 分の 2 の限りで正当であるとして、X の請求を一部認容した。
(27) RGZ 141, 262, 265.






(訳は、山本和人『ドイツ民法 I (総則) (調査資料 2014-1-d：基本情報シリーズ⑲)』
(国立国会図書館調査及び立法考査局、2015 年) によった。)
(29) RGZ 141, 262, 265.





































(31) BGHZ 2, 159, 160.
(32) BGHZ 2, 159, 161.
(33) BGHZ 2, 159, 162.
(34) BGHZ 2, 159, 162.
(35) BGHZ 2, 159, 163.































(37) Richard Wangemann, NJW 1955, 85 ; Emil Böhmer, VersR 1957, 205 ; ders., MDR 1958,
77 ; Klaus Bemmann, VersR 1958, 583 ; Hans Stoll, Das Handeln auf eigene Gefahr : Eine


































(訳は、山本和人『ドイツ民法 I (総則)(調査資料 2014-1-d：基本情報シリーズ⑲)』
(国立国会図書館調査及び立法考査局、2015 年) によった。)














されたものを中心に、1960 年代から 1970 年代の裁判例を紹介することと
する。
(一) リーディングケース：BGH1961 年判決
【3】連邦通常裁判所 1961 年 3 月 14 日判決
(41)
自動車整備工見習いとして働く X (16歳半) は、Y1 (20歳弱) が運転
する自動車に同乗させてもらい、週に 1回、地方職業学校に通っていた。
事故当日の昼休みに、Xは、Y2 (17歳半) らと一緒に、Y1 が運転する
自動車に同乗して昼食に出かけた。彼らのうち、自動車の運転免許を持っ
ていたのは Y1 のみであった。にもかかわらず Y2 は、自動車の運転を自
分にもさせるように Y1 にしつこく頼んだ。初めはそれを断っていた Y1











(40) Stoll, a. a. O. (Anm. 37), 314.
(41) Urteil des BGH vom 14. 3. 1961 (VI ZR 189/59), BGHZ 34, 355.
156 (322)
は、Y2 からしつこく頼まれたため、仕方なく Y2 に少しだけ運転を任せ
ることにした。






























(42) BGHZ 34, 355, 360.
(43) BGHZ 34, 355, 360f.





































(45) BGHZ 34, 355, 361.
(46) BGHZ 34, 355, 362.
(47) BGHZ 34, 355, 362.
(48) BGHZ 34, 355, 362.
(49) BGHZ 34, 355, 363.
(50) BGHZ 34, 355, 360.
(51) ドイツ民法 242 条【誠実及び信義に従った給付】
債務者は、取引慣行に配慮した誠実及び信義〔Treu und Glauben〕が要請するところに
従って給付を行う義務を負う。






















(二) 1960 年代から 1970 年代の裁判例
この BGH1961 年判決は、自己危険に基づく行為の概念に関する判決・
裁判例の中で、この概念をドイツ民法 254 条における被害者の過失として











(52) BGHZ 34, 355, 363.
(53) BGHZ 34, 355, 363.
(54) BGHZ 34, 355, 363.
(55) BGHZ 34, 355, 365.
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インなどを飲んだ。さらに Yらは、ペンションで 17 時から 19 時 45 分ま
























(56) Urteil des BGH vom 24. 10. 1961 (VI ZR 226/60), VersR 1962, 84.

















【5】連邦通常裁判所 1964 年 7 月 7 日判決
(61)
Y1 は、自身が所有するオートバイに、訴外 Aを乗せて、21 時 30 分頃













(58) BGH VersR 1962, 84, 85.
(59) BGH VersR 1962, 84, 85.
(60) BGH VersR 1962, 84, 85.




































(62) BGH VersR 1964, 1047, 1047.
(63) BGH VersR 1964, 1047, 1047.
(64) BGH VersR 1964, 1047, 1048.











【6】連邦通常裁判所 1970 年 4 月 21 日判決
(68)













これについて原々審は、Xの請求を 2 分の 1 の限りで正当であるとし





(66) BGH VersR 1964, 1047, 1048.
(67) BGH VersR 1964, 1047, 1048.























【7】連邦通常裁判所 1966 年 2 月 15 日判決
(72)
X (22歳) は、9 月 3 日 21 時頃に、古くからの知り合いの Yとその妻、
および訴外 Aらと一緒にイベント会場へ行った。その後、Xと Yは、そ
の他の人と一緒に居酒屋へ向かい、Xは、4 日 3 時頃まで Yらと一緒に
飲酒や踊りに興じた後、宿に戻るため Yと別れた。その場に残った Yは、
5 時頃に酩酊状態で家に戻り、16 時 30 分まで眠っていた。その後、Yは、
19 時頃に食堂で 4 分の 1 リットルワインを 2杯〔zwei Viertel Wein〕飲
んだ後、イベント会場へ行った。
Yは、イベント会場で Xと訴外 Aの他、義理の姉である訴外 B がいる
テーブルに座った。このとき Yは、炭酸水を 1杯、ワインのコーラ割り
(69) BGH VersR 1970, 624, 624.
(70) BGH VersR 1970, 624, 624.
(71) BGH VersR 1970, 624, 625.
(72) Urteil des BGH vom 15. 2. 1966 (VI ZR 263/64), VersR 1966, 565.
164 (330)
〔Colaschoppen mitWein〕を 1杯、およびテーブルにあった 1本のワイン
を少し分けてもらう程度飲んだ。




























(73) BGH VersR 1966, 565, 566.








で、突然 Y の客室を訪ねてきた。さらにその場で X は、ビールを 1、2
杯飲んだ。Xは、Yが宿泊するペンションのオーナーであった。そのう
えさらに、Xの娘である訴外 B が、Yの客室を訪ねてきた。訴外 B が Y
の客室を訪ねたのは、相当酔っている状態の Xを、ペンションから 3 キ

































【9】ケルン上級地方裁判所 1970 年 2 月 18 日判決
(78)
6 月 5 日に、Yが所属するサッカーチームが優勝した。この試合に参加
した Yは、知人らと一緒に地元のクラブハウスで祝勝会を挙げ、その時
Yは大量に飲酒をしていた。22 時頃に、亡 Aもこの祝勝会に加わり、1








そのため亡 Aが、Yと訴外 B を同乗させて Yの自動車を運転し、居酒屋
へ向かった。その居酒屋でも Yは飲酒した。
亡 Aと訴外 B は、3 時頃まで飲酒や踊りに興じた後、帰宅するために
Yが運転する自動車に同乗した。ところが Yは、ゆるい左カーブを曲が
(76) BGH VersR 1967, 82, 83.
(77) BGH VersR 1967, 82, 83.



































いては、保険者がより高額の支出の証明をしない場合、第 1542 第 1項第 2文乃至
第 4文を準用する。
(訳は、有泉亨監修『ヨーロッパの社会保障法』(東洋経済新報社、1977 年) による。)























【10】ツヴァイブリュッケン上級地方裁判所 1978 年 2 月 24 日判決
(85)
訴外 Bは、1人でバーのカウンターで飲酒をして、相当酔っている状態
であった。その後、訴外 B は、亡 A (18歳未満) と Yと一緒にバーで長







(81) OLG Köln VersR 1970, 914, 914.
(82) OLG Köln VersR 1970, 914, 914.
(83) OLG Köln VersR 1970, 914, 915.
(84) OLG Köln VersR 1970, 914, 915.
(85) Urteil des OLG Zweibrücken vom 24. 2. 1978 (1 U 138/77), VersR 1978, 1030.
169(335)
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(86) OLG Zweibrücken VersR 1978, 1030, 1030.
(87) OLG Zweibrücken VersR 1978, 1030, 1030.
(88) OLG Zweibrücken VersR 1978, 1030, 1030.




あったことからも、1960 年代から 1970 年代において確立したといえる。
そして、今日においても、BGH1961 年判決が維持されているといえる。




【11】ツェレ上級地方裁判所 2005 年 2 月 10 日判決
Xは、午後のうちに、夕方に Y1 が所有する自動車を運転することを
Y1 と約束して、一緒に居酒屋で食事をしていた。ところが Xは、Y1 と




Xは、Y1、および Y1 の賠償責任保険会社である Y2 に対して損害賠償
を請求した。他方 Yらは、Xの請求を棄却するよう求めた。その理由と
して Yらは、Xが Y1 との間で交わした約束に反して Y1 に自動車を運転
させたことから、損害賠償責任が免責されるほどの協働過失が Xにある
などと主張した。









(90) Urteil des OLG Celle vom 10. 2. 2005 (14 U 132/04), NJW-RR 2005, 752.







らず同乗し続けた Xには、ドイツ民法 254 条における協働過失がある
(93)
と

























(92) OLG Celle NJW-RR 2005, 752, 752.
(93) OLG Celle NJW-RR 2005, 752, 752.






























































(95) Hans Stoll, Das Handeln auf eigene Gefahr : Eine rechtsvergleichende Untersuchung, a. a.
O. (Anm. 37).
(96) Stoll, a. a. O. (Anm. 37), S. 253, 296.
(97) Stoll, a. a. O. (Anm. 37), S. 253, 306.
(98) Stoll, a. a. O. (Anm. 37), S. 242, 246, 366.

































に被害者が同乗した裁判例 (Urteil des OGHBrZ, Köln vom 4. 11. 1949 (NJW 1950, 143))
をあげる (Hans Stoll : Handeln des Verletzten auf eigene Gefahr als Argument gegen die
Haftung. Zur Entwicklung der neueren Rechtsprechung, in : 50 Jahre Bundesgerichtshof :
Festgabe aus der Wissenschaft, Bd. I, 2000, S. 228)。
(101) Stoll, a. a. O. (Anm. 37), S. 242, 247.
(102) Stoll, a. a. O. (Anm. 37), S. 242, 247.
(103) Stoll, a. a. O. (Anm. 37), S. 253, 306.
































(105) Gottfried Schiemann, Haftungsbeschränkungen, Karlsruher Forum 1999 (以下では
「Haftungsbeschränkungen として引用」), S. 23f. ; Hermann Lange/Gottfried Schiemann,
Schadensersatz, 3. Aufl., 2003, S. 642 ; Staudinger/Schiemann, a. a. O. (Anm. 7), § 254 Rn.
62. 記述内容がほぼ同一であるので、以下では「Haftungsbeschränkungen」のページのみ
を引用する。
(106) Schiemann, Haftungsbeschränkungen, a. a. O. (Anm. 105), S. 24.
(107) Schiemann, Haftungsbeschränkungen, a. a. O. (Anm. 105), S. 24.
(108) Schiemann, Haftungsbeschränkungen, a. a. O. (Anm. 105), S. 24.






















































連邦通常裁判所は BGH1961 年判決で、ドイツ民法 254 条による加害者
の損害賠償責任の減免について判断する際には、①加害者が被害者に損害
をもたらした方法、および②被害者に損害をもたらした加害者の過失の程
度、ならびに③被害者が自身に損害が生じることをどの程度見込むことが
できたか否かを総合的に考慮することを判示した。これは、被害者に生じ
た損害に対する加害者の過失の程度と被害者に生じた損害に対する被害者
178 (344)
自身の過失とを総合考慮して、加害者の損害賠償責任の減免を判断するこ
とを示したものである。
(二) 加害者の保護義務という観点
BGH1961 年判決によって、自己危険に基づく行為の概念は、ドイツ民
法 254 条の問題に解消された。すなわち、判例は、被害者が差し迫った危
険に近づくことを、損害発生に向けた被害者の過失であるとして、ドイツ
民法 254 条に基づいて損害賠償責任の減免を判断する。通説も、判例の流
れに従う形で、この概念をドイツ民法 254 条の問題に解消した。
こうした判例・通説の立場に対して、「損害発生への被害者の意図的関
与」を理由とする損害賠償責任の減免を、加害者の過失の前提となる保護
義務に関連づけて正当化しようとする学説が主張されている。本稿では、
その代表的なものとして、シュトルとシーマンの見解を紹介した。もっと
も、加害者の損害賠償責任を免責する場合と縮減する場合とで減免の根拠
を変える立場を採るか否かによって、その射程が異なっていた。
加害者の損害賠償責任を免責する場合と縮減する場合とで減免の根拠を
変えるシュトルは、「被害者の意図的関与」によって加害者の損害賠償責
任を免責する場合にのみ加害者の過失の前提となる保護義務に関連づける。
すなわち、シュトルは、差し迫った危険に近づいた被害者との関係で、加
害者の保護義務違反が否定されることで免責される場合を「真正」な自己
危険に基づく行為と呼ぶ。さらに、シュトルは、「真正」な自己危険に基
づく行為と対比する形で、「不真正」な自己危険に基づく行為という類型
を立てる。ここでは、差し迫った危険に近づいた被害者との関係で、加害
者の保護義務違反が否定されないという判断をしたうえで、ドイツ民法
254 条によって損害賠償責任を縮減する。
シュトルが加害者の損害賠償責任を免責する場合と縮減する場合とで減
免の根拠を変えるのは、損害賠償責任の成立を判断する際に、加害者の保
護義務違反の有無を判断することと、賠償範囲を確定する際に、ドイツ民
法 254 条によって賠償範囲を調整することとは、別問題だという考えに基
づくものである。
179(345)
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これに対してシーマンは、加害者の損害賠償責任を免責する場合と縮減
する場合とで減免の根拠を変える立場を採らず、加害者の損害賠償責任を
免責する場合だけでなく、縮減する場合にも加害者の過失の前提となる保
護義務に関連づけるべきだと考える。シーマンが加害者の損害賠償責任を
免責する場合と縮減する場合とで減免の根拠を変えないのは、加害者の保
護義務違反の有無を判断する要素がドイツ民法 254 条による加害者の損害
賠償責任の減免を判断する要素となっているという問題意識に基づくもの
である。
2 今後の課題
もっとも、本稿では残されたままとなった課題も少なくない。その中で
も最大の課題は、損害賠償責任を縮減する場合にまで加害者の過失の前提
となる保護義務に関連づけて判断する根拠について検討することである。
この点については、加害者の保護義務の射程をめぐる議論との関係で、今
後さらに研究に取り組んでいくこととしたい。
さらに、日本法の不法行為法の枠組みに整合する形で、「損害発生への
被害者の意図的関与」を検討することも残された課題である。本稿冒頭で
取り上げたスキークレバス事件に対する最高裁と原審の判決の違いは、賠
償範囲の調整について異なる枠組みを提示していると理解できるのではな
いか。この違いを理論的に整理するためには、ドイツ法におけるシーマン
の見解について、さらに踏み込んだ検討が不可欠である。
本稿は、その意味では、今後の研究の出発点と位置づけられるべきもの
である。もっとも、ドイツ法の議論が、日本法における過失相殺の機能を
考えるうえで、重要な意義を有することは間違いない。ひとまず筆を置く
ものの、他日の研究を期することとしたい。
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